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訳>
ダニエル
スリ
ヴィ
オク・ボーン
⽛私的所
有権から
の逃
亡
―
土地
所有権放棄を例にして
―
⽜
（
N
JW
2014,1047-1052)
田
處
博
之
（
訳
)
〔訳者は
しがき〕
本
稿
は、ド
イ
ツ
を
代
表
す
る
法
律
雑
誌
N
eue
Juristische
Wo
chenschrift
に
一
昨
年
掲
載
さ
れ
た
標
記
の
論
説
(
1)を
邦
訳
す
る
も
のである
(
2)。
不動産に
ついて所有権放棄が可能か
どう
か
(
3)は、わが民法に規定がなく
(
4)、そ
う
したなかで裁判例や学説が不動産所有
権の放棄
の可否（やそ
の周
辺問
題）
につ
いて
どのような態度で臨んでいるか、わが国の法状況について訳者はすでに
概観した
ことがある
(
5)。わ
が国
で不
動産所有権の放棄が可能かどうか、なおはっきりしない部分はあるが、一般論とし
ておよそ
不動産所有権
の放
棄は
許さ
れな
い、
とみることには無理があるよう あった。そうすると、不動産所有権の
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(一)
放棄は、
許さ
れる
のが基本として、それはどのような要件のもとで許されるのか（逆に、どのような状況では不動産
所有権の
放棄
は許
されないのか）
、
また
、
実際
にど
のよ
うな
手続により不動産所有権を放棄できるのか、
の問題となっ
てくる。
これに対
して
、
ドイ
ツで
は
―
わが
国に
おけ
ると
異なり
―
、
民法
（
B
ürgerliches
G
esetzbuch.以
下
、
Ｂ
ＧＢと表記
する。
）
に所有権放棄について明文規定が置かれていて、
所有権放棄が
（
土地
(
6)で
あ
る
と
動産であるとを問わず）
可能で
あること
が条
文上
明らかであり、また、そのための手続も明記されている。すなわち、ＢＧＢは、所有権の章の第二
節⽛不動
産所
有権
の取得および喪失⽜のなかで、以下 とおり規定する
(
7)。
九二八条
所有
権放
棄、
国庫
の先占
1
土地
の所
有権は、所有者が放棄の意思を土地登記所に対して表示し、これが土地登記簿に登記されることに
よって、放棄することができる。2
放棄
され
た土
地を
先占
する
権利
は、
その土地の存在するラントの国庫に帰属する。国庫は、所有者として土
地登記簿に登記することで、所有権を取得する。
こうした
法制
のも
とで
のド
イツ
の法状況についても、訳者はすでに概観したことがあり
(
8)、
彼地では実際にも土地所
有権の放
棄が
広範
に認められていた。そうしたなか、今回邦訳するこの論説は、以下 紹介するように、土地所有権
放棄が広
範に
認め
られている現状、ま 、所有権放棄された土地について所有者のない状態が長期にわたり継続する
ことがあ
る現
状を
問題視し 、土地所有権放棄権（とでもいうべき所有者 権限）を制限すべきこと等々を、解釈論
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二
(二)
として、
また
（解
釈論によっては難しい部分では）立法論として主張する。
ＢＧＢ九
二八
条の
法制
その
もの
に疑問を呈するものともいえるこうした主張は、訳者のみるかぎり、
彼
地
において
稀有であ
るが
、わ
が国において不動産所有権放棄に対する規整の今後のあり様を考えるに際し、一つの参考になるか
と考え、
ここ
に邦
訳する次第である。
著
者
を
紹
介
し
よ
う。ダ
ニ
エ
ル
ス
リ
ヴ
ィ
オ
ク・ボ
ー
ン（
D
anielSliw
iok-B
orn）
氏
は
、
一
九
七
八
年
ハ
ン
ブ
ル
ク
生
ま
れ
で、
現在
、
ハノーファー大学でペーター
サル
イェ
（P
eter
Salje）
教授
の
も
と
民
法
・
経済法講座の研究協力員
（w
issen-
schaftlicher
M
itarbeiter）
を務
めて
いる
。二〇一三年に
⽛再
生可
能エネルギー法による賦課金ではなく、
競
争を？
―
再生可能
エネ
ルギ
ーによる電力の販売共同体を促進す ことで電力需要者の負担を軽減する一提案
(
9)⽜
で博士号を取得
し、大学
での
研
究教
育業
務の
かた
わら、経済法・エネルギー法を主専門分野と 弁護士としても活躍
中
で
ある。ス
リヴィオ
ク・
ボー
ン氏は、本邦訳の公刊をご快諾くださっただけでなく、訳出に際し、ドイツ語能力、また、ドイツ
法につい
ての
知識
の不十分さから多岐にわたり問い合わせを繰り返した訳者に対 、その都度、丁寧な返信を寄せて
くださっ
た。
ここ
に記して感謝申し上げたい。
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―
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所
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権
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⽜
土地所有
権放
棄に
つい
ての
ＢＧ
Ｂ九二八条の規整は、一一〇年以上にわたり、形をほとんど変えるこ
と
な
く効力を
有し続け
てき
たが
、その実務上の意義はこれまで乏しかった。ところが、経済的 展望を持てなくなった土地の所有
者が、こ
れ以
上経
済的な負担を負いたくないと、所有権放棄を選択する例 増えている、との報告が 近時 ドイツ
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(三)
連邦共和
国の
構造
的に弱い地域から多く寄せられるようになっている。このことにより、関係する地方自治団体、ま
た隣人や
第三
者が
、重大な問題に直面する。地方自治団体は、租税や公課の収入の減少（場合によっては激減）に対
処しなけ
れば
なら
ないし、
それ
だけでなく、
無主
とな
った
土地
の安
全確保措置を自己の費用でとらなければならない。
隣人や第
三者
は、
旧所有者に対しての責任追及が、場合によってはもはやできなくなるという問題に直面する。こう
した問題
状況
に対
し、判例や学説はこれまで、説得的な解決を展開してこなかった。こうした背景のもとでは、ＢＧ
Ｂ九二八
条の
規整
の改定が必要なように思われる。
（Ⅰ
）
通説
による所有権放棄行為とその結果
土地所有
者は
、無
方式
での
放棄
表示と、これに対応する登記申請を土地登記所に対してすることとで
、
土
地所有権
放棄を生
ぜし
める
ことができる。登記されることで、所有者は土地所有権を失う。土地と、ＢＧＢ九
三条、九四条の
意味での
土地
の本
質的および非本質的構成部分のすべて（土地の従物を除く）は、無主となる。所有者 さらに、土
地につい
て存
在す
る物的な権利（とくに、所有権に基づく占有権）を失う。また、所有者は、所有物から生じる物的
な義務か
ら解
放さ
れる。もちろん、土地についての第三者の権利 とく たとえば地役権や不動産担保権、仮登記な
どの制限
物権
）は
、原則として存続する。また、旧 者の人的な義務（たとえば所有権譲渡請求権 制限 権の設
定請求権
、
抵当
権に
よっ
て担
保された債権から生じる義務）
も、
通説によれば、
所
有
権
放棄によって影響を受けない。
ゲマイン
デ（
市町
村）
に対
する
支払義務や費用負担義務が、所有者としての地位に結び付いて存する
場
合
は、所有
者は、所
有権
放棄
の時点以降、これらの義務から解放され 通説によれば、 が土地由来の危険についてラン
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四
(四)
トの一般
的な
警察
・秩序法に基づき行為妨害者ないし状態妨害者
(
10)とし
て
負
う
責
任や、自然保護法、土壌法、記念物保
護法の特
別法
上の
規整による所有者の責任も同様に、所有権放棄とともに原則として終了する。行為妨害者責任ない
し状態妨
害者
責任
がすでに成立している場合、および、特別法上の規整が旧所有者の明示的な事後責任を規定してい
る場合の
み、
事後
責任 考慮され得 。もっとも そのような持続的状態責任は、無制限には妥当しない。第一に、
旧所有者
の妨
害者
責任を認めることができるのは、その責任が所有権放棄前にすでに成立している場合だけである。
第二に、
連邦
憲法
裁判
所の
見解によれば、
侵害
規範
（E
ingrif
snorm
）
を適用するときは、
基
本法一四条一項一文の所
有権保障
と過
度の
禁止
（Ü
berm
aß
verbot(
11)）
とを
考慮
しなければならない。とりわけ、
特別な過酷事例では、
当
該
土地
の取引価
値が
、旧
所有者に対して
請求を行う上限となることがある。旧所有者の事後責任をいうことが
で
き
ない場合
は、
警察および秩
序官
庁は
旧所
有者
に、
（と
くに
危険
予防
の）
措置
を義
務
づけたり、
代
執
行
に
よ
り措置を行いこれにか
かった費
用を
旧所
有者に請求することは、できない。警察および秩序官庁は、それ もかかわらず危険予防義務を果
たさなけ
れば
なら
ないときは、危険が切迫しているのであれば、直接執行によって み 自己の費用でしかるべき安
全確保措
置を
とる
ことができる。
隣人や第
三者
に対
する
責任
につ
いては、同時に占有放棄もされるのであれば、所有権放棄により、旧
所
有
者の安全
確保ない
し維
持義
務は終了する。しかし、ＢＧＢ八二三条一項、八三六条、八三八条による不法行為責任は必ずしも
終了しな
い。
旧所
有者に安全確保ない 維持の責任があった期間の義務違反が損害原因であるときは、不法行為責任
は存続す
る。
もっ
とも、ＢＧＢ八三六条二項により、旧所有者の責任は 占有放
棄
後
一
年
以
内に生じた損害に限定さ
れる。以
上に
対し
て、旧所 の ＧＢ九〇六条以下による相隣法上の共働 や忍容義務、責任は、所有権放棄に
より終了
する
。し
かし、通説によれば、ＢＧＢ一〇〇四条ないしこれを援用す 規定に基づく行為妨害・状態妨害に
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五
(五)
よる民法
上の
責任
は、所有権放棄後も存続する。もちろん、そのためには、行政法上の妨害者責任におけると同様、
所有権や
占有
の侵
害が所有権放棄より前にすでに生じていたことが必要である。また、隣人やその他の関係者は、土
地に関し
て存
在す
る物的権利の 利者として、ＺＰＯ五八条一項、七八七条一項により訴訟裁判所ないし執行裁判所
に対し代
理人
の選
任を申請し、物的 を訴えの方法によって行使することができる
(
12)。
こ
れ
と並んで、物的請求を暫
定的 規
整す
るた
めに、ＺＰＯ九三八条、八四八条により保管人が選任されることもあ 。しかし、その他の民法上
の責任に
つい
ては
、代理人ないし保管人を選任してもらうことはできない。
ゲマイン
デ（
市町
村）
や、
隣人
、またその他の第三者が土地を先占する可能性は、直接的には存しな
い
。
ＢＧＢ九
二八条二
項一
文に
より、ラントの国庫だけが先占権を 、ラントの国庫はＢＧＢ九二八条二項二文 、土地
登
記簿に所
有者
と登
記されることで所有権 取得することができる。先占権限を有するのは ＢＧＢ九 八条二項によ
り、まず
、土
地の
存するラントの国庫だけであ 。国庫は、土地に対する所有権 、土地登記所に対する申請と先占
表示、そ
して
登記
によって取得す ができる。連邦通常裁判所の見解によれば、国庫の先占権には時的制限はな
く、また
、国
庫は
先占権を放棄することができる。国庫が先占権 放棄 た後は、連邦通常裁判所の見解 よれば、
先占権は
誰に
でも
あり、そこでは、所有権取得には、土地登記所に対する相応の表示と登記だけが必要であり、占有
取得やＢ
ＧＢ
九二
七条による手続
(
13)は要らない。それゆえ、場合によっては、関係者が国庫に対し先占権
の
譲
渡や放棄
を求める
こと
があ
る。
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六
(六)
(Ⅱ）
批判
と、解決に向けての現行法上のアプローチ（私見）
所有権放
棄権
に実
体法
上ほ
とん
ど制限がない（通説）ことは、国庫の先占権に期限がないこととあい
ま
っ
て、関係
するゲマ
イン
デ
（市
町村
）、
隣人
、
第三
者に
とっ
て満足できない結果を生ぜしめている。土地にかかわる負担がこのよ
うに公共
に一
方的
に転嫁されてしまうことに対抗するため、解決に向けての新たなアプローチを三つ、以下に詳述し
よう。
⑴
所有権放棄権の制限
まず最初
に、
ＢＧ
Ｂ九
二八
条一
項を規定目的に照らして縮小解釈することが考えられよう。この可能
性
は
、従来あ
まり顧み
られ
てい
ないが、
ＢＧ
Ｂの
理由
書に
よれ
ば、
立法
者の
もと
も
と
の意図は、
⽛戦争や自然現象で土地が荒廃し価
値を下げ
て、
誰も
取得の意向を示さない⽜という事案状況から所有者を保護することにあったというのであるから、
考慮に入
れら
れよ
う。
こうした
背景
のも
とで
は、
同条
の目的としては、土地の価値低下が経済的にみて、
そ
の
作
用が重大であるだけでな
く根元的
であ
って
、かつ、戦争や騒乱、自然災害など、外因的で突発的でかくして所有者には予見不可能ないし予見
困難な影
響に
帰因
する事例だけを規整することにあるのだ とみることが考えられよう。
a)
解釈上の考察
規定
目的
から
は、
右の
考察以上にいえることはない。言葉上、適用が⽛戦争または自然現象⽜
にとどま
るの
は、
考えもなしに選ばれた一事例 のか 予期 しに生じる特別な苛酷事例に制限しようという立法者
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(七)
意思の現
れな
のか
、
わか
らな
いままである。
⽛苛
酷⽜
とい
う概
念は、
ＢＧＢ九二八条一項についての立法資料のなかで、
土地の収
益に
よっ
て負担をカバーすることができないと記述されるのに用いられている。このことが、所有者にとっ
て経済的
に不
利な
状況の発生 いってい だけなのか、それとも、自然現象と結び付いたそのような状況をいうのか
は、確か
めよ
うが
ない。それでも、規定目的をみる立場 らは、このことは、所有権放棄は無条件に可能なのではな
く、土地
が
―
いか
なる
理由
によ
るものであれ
―
負担
をカバーする収益をもたらさない（またはもたらし得ない）
場合にだ
け可
能で
ある、とみる拠り所になるだろう。
しかし、
法制
史的
にみ
ると
きは、
また
違っ
た方向が見えてくる。この規整は、
す
で
に
第
一草案に八七二条としてあっ
て、現行
ＢＧ
Ｂ九
二八条のかたち なって以降は、趣旨をより明確にする修正しか受けていない。また、所有権放棄
権は、そ
の起
源が
すでにロ
ーマ
法に
、そ
して
、早期のドイツ諸法にも、ある。ローマ法は、ゲルマン諸法や（今日ま
での）
ドイ
ツ諸法と異なり、
動産
と不
動産とで所有権放棄を区別していなかった。しかし、
す
で
に
ローマ法において、
実体法上
無制
限の
土地所有権放棄が承認され、許されていた。すでに中世において、また、少なくとも近世において
は、
所有権放棄は、
実体
法上無制限に可能であったとの指摘もある。
―
と
く
に
ローマ法についての
―
法
史
的分析で
は、第一
次的
には
戦争や戦争による経済的影響が、土地所有権を放棄す 例として挙げられ 国庫に先占権を認める
こと（無
主性
の継
続、旧所有者による再先占の可能性）とした理由としていわれる。そ では、この種の現象が、限
定された
事由
とし
てではなく、
（第
一位
の）
適用事例として用いられているように思われる。そうすると、
Ｂ
Ｇ
Ｂ九二
八条の（
もと
もと
の）立法理由に挙げられる⽛自然現象⽜は、単に可能的な適用事例とし 挙げられ い
て
、規定の
適用領域
を実
体的
に制限することが企図されているの はないとの 少 くとも方向性がみられよう。
規定の文
言を
狭く
みる
こと
につ
いて、体系的視点からは問題ない。本規定はＢＧＢ八七五条一項
(
14)の
特別法として制
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八
(八)
定された
とい
われ
ることがあるが、そのかぎりで、権利を廃止する形式であるに過ぎない。ＢＧＢ九〇三条一文に規
定された
所有
者の
（原則的な）処分自由
―
ＢＧＢ九二八条一項はその派生と、一部で理解されている
―
も、規定
の文言を
狭く
みる
ことの妨げにはならない。なぜなら、民法上の所有権も憲法上の所有権も、無制約に妥当するもの
ではなく
、
それ
ゆえ
、（縮
小解
釈のもとでの）
ＢＧ
Ｂ九
二八
条一
項に、
Ｂ
Ｇ
Ｂ
九
〇
三条一文の処分自由原則の制限をも
み
て
と
る
こ
と
は
で
き
る
だ
ろ
う。
―
通
説
に
よ
り
主
張
さ
れ
る
よ
う
な
―
実
体
法
上
無
制
限
な
所
有
権
放
棄
権
限
を
認
め
て
し
ま
うと、Ｂ
ＧＢ
九二
八条一項規定には、所有者の所有権放棄権につき、注意規定としての効力と法技術的な細目を定め
る意味し
かな
いこ
とになってしまう、という も、そうした制限を物語る。そのように純粋に法技術的なことを規
定す こ
とは
、
立法
資料
によ
れば、
明らかに立法者の関心事ではなかった。なぜなら、
委
員
会自身、
所
有
権放棄権を、
原則的に
制約
のな
い所有権の強行的で制限不可能な構成要素とみてはいな ったからである。つまり、第一草案八七
二条を置
き換
えな
しに削除するかどうかの議論において、
⽛少
なく
とも
、
土
地
所
有者に所有権放棄を可能にするのが衡
平な事例
は、
考え
られる⽜といわれていたの ある。
かくして
、
本規
定を
、
規定
目的
に照
らしてだけ、
また
、
体系
的にだけ考察するときは、
制
限
解
釈
は禁ぜられないし、
むしろ制
限解
釈す
べき拠り所さえ得られる。もっとも、所有権放棄権の起源や、所有権放棄権が すでにローマ法で
また早期
のド
イツ
諸法では、実体法上、無制約であることが確立されていたことを考慮すると、歴史的立法者がこ
した法的
伝統
から
離れて、内心 所有権放棄権の制限を考え いたと推論す はできないだろう。このよう み
るときは
、む
しろ
、立法理由に挙げられた事例は、本規定の適用領域を制限するもので なく、一事例に過ぎ
な
い
と
みるべき
だろ
う。
b)
規定目的から離れて、本規定を調整すること
連邦
憲法
裁判
所の見解によれば、
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⽛従来、
一義
的で
完全
であった規整も、
現実や法の変遷により、
不備
が
あるものとなり、
補
充
を要し同時に補充適性
を有する
もの
とな
る。なぜなら、規整は、社会状況や社会政策上の見解の周縁部にあり、それらの変容にともない規
範内容も
変化
し得
るからである。それゆえ、そのような変容によって規整に不備が生じるのに応じて、裁判所は、事
情の変化
のも
とで
、なにが基本法二〇条三項
(
15)の意味での⽛法⽜であるのかを検討する権限を有し、また、義務を負っ
ている。
⽜
土地の価
値が
経済
的に
重要
でな
くなり、土地からの逃散にいたることは、以前には存在しなかった近
年
の
現象とみ
ることが
でき
よう
。しかし、まさしくこのことが本規定の適用領域における⽛不備⽜なのかどうかは、疑問である。
なぜなら
、歴
史的
立法者が
―
それ
以前
の諸
法も同様なのだが
―
非常に重篤な事態である（戦争、持続的な荒廃）
ことを前
提に
しな
がらも、本規定によって生じ 法的効果（実体法
上無制限な所有権放棄可能性）や、そのことによ
る作用（
地域
にお
いて所有権放棄 幾度も発生し、公共にとっては収入減や付加的負担が生じる）を認容し、そのか
ぎりで、
個人
の利
益を公益より 上位に置いたことを無視することはできないからである。かつての利益状況との唯
一重要な
相違
は、
現在の現象は緩慢な展開であって 土地所有者 は対応の十分な時間が 、ということに見出す
ことがで
きる
かも
しれない。ここに、新たに生じた 調整の必要なＢＧＢ九二八条一項の一適用領域を がで
きるかも
しれ
ない
。なぜなら、
（推
測さ
れる
だけではない）
実際の経済的な価値低下の、
幾
年
な
いし幾十年以上にわた
る進行を
無視
した
土地所有者には ある種の自己過失をいわざるを得ないだろうか である。自分の土地のすでに長
期にわた
る価
値低
下を甘受し対応を取らな とか、それどころか、わかって ながら更なる価値低下 リスクを伴う
土地の取
得を
決断
した者には
、土
地関連の負担を公共に転嫁できるという利益の享受は許されないだろ
う
。
こうした
理由づけ
は、
根拠
的に、行政法上の状態妨害者責任を維持する連邦憲法裁判所判例とも符合する。それゆえ、この種
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
一〇
(一
〇)
の事例で
は、
ＢＧ
Ｂ九二八条一項の適用領域を制限することが考えられる。もっとも、許される所有権放棄と許され
ない所有
権放
棄と
の間に境界線を引くことは容易でないだろうし、少なくとも、すでに幾年以上も不経済な状態が続
いている
こと
を認
定できるというのでないと、こうした を正当化することはできないだろう。
⑵
状態妨害者責任の拡張
解決に向
けて
のも
う一
つの
アプ
ローチとして考慮されるであろうのは、旧所有者の民法上・行政法上
の
状
態責任を
拡張する
こと
であ
る。かつて、
衡平
を考
慮し
てと
か、
行為
妨害
の定
義
を
拡張してとか、
作用可能性を仮定したりして、
旧所有者
の状
態妨
害者責任を維持しようと試みられた（本稿は れに与 ない。
）。
本
稿
は
、
これらのアプローチに立
ち入って
検討
する
ことはできない。
a)
所有権放棄の良俗違反性・法律違反と脱法行為
行政法の一部の文献では、責任を無に帰せしめるからという
観点のも
と、
所有
権放棄が無効であるこ
とを
、ＢＧＢ一三四条
(
16)によ
り直接認めることが提案される。状態妨害者の責
任がある
間に
され
た所有権放棄は、一三八条
(
17)の意味で直接、良俗違反であって、無効とみるべきことも議論される。
こうした
方向
の理
由づけは、民法のコンメンタールではこれまで顧みられてこなかった。脱法行為の観点から 旧所
有者の民
法上
の状
態妨害者責任や、所有権放棄が無効である とを導こうとする民法レベルでのアプローチは、こう
した方向
に一
定程
度、近似するが、こうしたアプローチは、これまであまり詳述されていないの 、より丁寧な分析
が必要で
ある
。
b)
ＢＧＢ一三四条の適用可能性
同条
は、
所有
者が
土地登記所に対してする放棄の意思表示のような単独行為に
も、原則
的に
適用
がある。もっとも、ＢＧＢ九二八条一項によ 所有権放棄に、ＢＧＢ一三四条 意味での法律上の
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禁止が適
用で
きる
のか、また、どの法律上の禁止が適用できるのかは問題である。
脱法行為
の観
点の
もと
でま
ず第
一に検討されなければならないのは、当該法律行為が禁止規範によっ
て
―
場
合
に
よっては
拡張
解釈
や類推を通じてでも
―
把握
され
てい
るかどうかである。第二には、そのあと、当該禁止規範が明
示的な脱
法禁
止を
も含んでいるかどうかを確認しなければならない。この二つの検討ポイントの一つあるいは両方が
否定され
ると
きは
、今日の多数説によれば、独自の法制度としての一般的な脱法禁止が代替として考慮されてくるこ
ともない
。警
察
・
秩序
法上
の侵
害規
範
（E
ingrif
snorm
en）
は
―
民法
の責任規整もそうだが
―
、
放置された土地や、
場合によ
って
そこ
に建てられた建物、
また
、
土地
への
負荷
に由
来し
て危険が生じることを原則的に非とする。しかし、
こうした
規範
は、
明示的にも黙示的にも 所有権の変更を禁じていないし、こうした規範の意義や目的
は
、
所有権の
変更を妨
げる
趣旨
のものでもない。ま 、明示的な脱法禁止 規定目的から導かれる脱法禁止も、その拠り所は存
しない。
以上
のこ
とは、
所有
権放棄にも妥当する。このようにみてくると、
ＢＧＢ一三四条は、
責
任
をすでにともなっ
ている土
地に
つい
ての所有権放棄に 、適用されるべきではない。
考察を続
けて
も、
ＢＧ
Ｂ一
三四
条の適用可能性を肯定するにはいたらない。すなわち、ＢＧＢ一三四
条
が
直接、あ
るいは脱
法行
為で
あるとし 、ＢＧＢ九二八条一項の事例に適用可能としても いずれにしても、まだ責任を生ぜし
めていな
い土
地に
ついては、所有権放棄は可能といわざるを得ない。 ぜなら、原則的にはつねに危険発生が見込ま
れる以上
、危
険発
生の可能性があるに過ぎない場合 所有権放棄を排除してしま ことは、ＢＧＢ九二八条一項の適
用領域の
空洞
化を
招くであろうからである。それゆえ、こうしたアプローチは、理解困難でしかな 評価矛盾を招く
であろう
。た
とえ
ば、所有権放棄の時点 所有物に責任がと っていなかったのであ その直後に責任にか
わる事情
が発
生し
ても、旧 者に対し警察・秩序法上請求する とはでき いことになるのに対し、所有権放棄の
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
一二
(一
二)
時点で責
任を
基礎
づける事実（例、土地前の歩道上の結氷）が存在したのであれば、のちにこれが（場合によっては
ひとりで
に）
存在
しなくなったとしても、所有者は、所有権放棄を禁ぜられ、行政法上また民法上の責任構成要件事
実が存続
する
こと
になってしまう。
c)
ＢＧＢ一三八条の適用可能性
ＢＧ
Ｂ一
三八
条一
項にいう良俗に反する法律行為、とくに同条二項に挙げられ
る事例に
該当
する
法律行為は、無効である 責任回避の所有権放棄については、原則的に、二つの適用領域が考えら
れる。一
つは
、脱
法を理由とする良俗違反であり、もう一つは、公共の福祉への負荷を理由とする良俗違反である。
前者の良
俗違
反
（こ
れは
とく
に判例によっていわれるが、
一部
の学説はこれを否定する。
）
は
、
法律が共同体の生活上
重要な事
項を
個人
による利己的な攻撃から守るものとされる場合や、保護を内容とする社会規範がかいくぐられる場
合に、脱
法行
為の
良俗違反を認定するものであ
る。
もっ
とも、これによって土地所有権放棄の良俗違反性を認めるこ
とは、ほ
とん
どで
きない。なぜなら、土地から生じうべき、あるいは、すでに存在している危険がこの種の基準値に
達するこ
とは
ほと
んどないであろうか であ 。これに対して 一部の学説によれば、責任が公共に転嫁される場合
にも、所
有権
放棄
の良俗違反性をいうことが きる さ る。公共に損害を及ぼ 法律行為は、それだけで良俗違反
と性格づ
ける
こと
はできず、
そう
した認定には、
公共への負荷に加えて、
更
なる事情が付け加わらなければならない、
という原
則が
ある
。法律行為の唯一の目的が公共にコストを負担させ こと るならば こうした良俗違反的な加
害を認定
する
こと
ができる。このことが妥当するのは、その行為が具体的 命令や禁止、また責任制度におけ 評価
に反する
場合
など
、非常に狭い範囲に限られる。そうした状況をいう とができる は、例外的な事例に限られるで
あろう。
した
がっ
て、
良俗
違反
の観点のもとでも、
ＢＧＢ九二八条一項による所有権放棄権を大きく制限することは、
ほとんど
でき
ない
だろう。
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⑶国庫の先占権の制限
関係者が
まっ
たく
不十
分な
法的
地位に置かれていることの原因は、所有権放棄権が、これまでの通説
に
よ
れば実体
法上無制
限で
ある
ことや、旧所有者が妨害者や不法行為の行為者としての責任を、所有者でなくなっても負うのが限
定的であ
るこ
とに
あるが、さらには、ＢＧＢ九二八条二項の規定する国庫の先占権の具体的なありようにも、その原
因をみる
こと
がで
きる。なぜなら このありようによれば、国庫は、先占権を行使しないことで、時間的に無制限に
無主の状
態を
続け
させることが可能だからで る。このことにより、土地は、あたかも⽛ブロック⽜されて、土地に
由
来
す
る
コ
ス
ト
や
責
任
は、
―
土
地
自
体
に
対
す
る
物
的
請
求
権
が
あ
れ
ば
別
だ
が
そ
う
で
な
い
か
ぎ
り
―
ゲ
マ
イ
ン
デ
（
市
町
村）や隣
人、
第三
者に負わ れ 。一部の学説によれば、ＢＧＢ九二七条類推により無主の土地の時効取得が可能と
されるが
、こ
れは
そうしたことに対する つ 抑制となろう。し
かし
、
こ
の
時
効取得は、実際に適用できる領域が狭
いので、
理論
上のものにとどまろう。こうした背景のもとでは、
現行
法
上、
時
効
消滅や失権を理由として、
あ
る
いは、
規定目的
に照
らし
ての縮小解釈により、国庫の先占権に時間的制限がすで あるのではないか、あるいは、時間的制
限を付し
てい
くべ
きではないかが問われてくる。
a)
時効消滅および失権
ＢＧ
Ｂ九二八条二項の先占権は、ＢＧＢ九二七条の先占権と同様、その法
的
性
格は、原
始取得を
生ぜ
しめ
る、独自の性質を有する物的権利であり、登記はできないが、ＢＧＢ九二五条
(
18)の
定
める要件のもと
で譲渡で
きる
（そ
れには登記を要しない。
）。し
かし
、先
占権がＢＧＢ一九四条以下により時効消滅することは考えら
れない。
なぜ
なら
、時効消滅は、ＢＧＢ一九四条一項 より請求権であることを前提とし 形成権 絶対権それ自体
は請求権
では
なく
、消滅 服さないからである
―
この
種の
権利も、そこから生じ
る
請求権であれば時効消滅
が考えら
れた
ろう
が
―
(
19)。ま
た、
失権も、物的権利においては、ない。たしかに すべての権利が（か
く
し
て形成権
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
一四
(一
四)
も）
、
原則とし
て、
失権の対象たり得るが、
このことがいえるのは、
他人に対して行使できる権利についてだけである
(
20)。
ＢＧＢ九
二八
条二
項の先占権はこれにあたらないので、その失権も考えられない。
b)
ＢＧＢ九二八条二項を規定目的に照らして縮小解釈すること
最
後
に
、
ＢＧＢ九二八条二項を規定目的に照ら
して縮小
解釈
する
可能性をなお検討すべきである。つまり、同項の文言は、立法者の意思よりも行き過ぎていないか
どうか、
もし
そう
ならば文言 狭く解釈 ることが正当化されないかどうか、事実状態 変化や法の発展により、同
項は不備
があ
るも
のと り、補充 要し補充適性を有す 状態が生じていない を問うべきである。
aa)
目的
当初
の立法者は、無主地の先占について、 くに、誰を先占権限者とするか、法技術的に先占をどのよ
うなかた
ちの
もの
とするか、無主の間にどう権利行使するのかの問題に取り組んだ。しかし、こうした検討からは、
センセ
ーショナルな不備も明らかとなる。第一草案の八七二条二項の立法資料に
よ
れ
ば
、
ラ
イヒで統一された私法を
編纂しよ
うと
いう
作業に、ラント法上の、また公法上 バラバラな個別 規整を考慮に入れるという負担を課さない
ため、ド
イツ
法上
伝承されてきたラントの（公法上の）先占法に介入することを避け、代わりに、先占権限者 規定
す
る
こ
と
を
ラ
ン
ト
の
立
法
者
に
委
ね
る
も
の
と
さ
れ
た。
法
技
術
的
に、
（た
と
え
ば
フ
ラ
ン
ス
民
法
五
三
九
条
(
21)の
よ
う
に
法
律
上
当
然に所有
権が
帰属
するというのではなく、
）先
占権
というかたちがとられたのは、当然帰属だと、
⽛土地がその価値を超える負担を伴い、
そう
でな
くと
も取得が不利益をともなうときは、
必然的に、
取
得者にとって
の苛酷を
招く
⽜
という考
えか
らで
あった。
かくして
、先
占権
限者
であ
る国
庫に財産的不利益が押し付けられないようにする趣旨であった。こう
し
た
背景のも
とで、先
占権
に代
えて、フランス民法五三九条で よう
に、所有権が直接、国に法律上当然に移転すると規定しよう
札幌学院法学（三三巻一号）
一五
(一
五)
という提
案も
、
明示的にしりぞけられた。無主の状態の間に、
土地
に関する第三者の権利をどう行使するかの問題も、
当時の立
法者
は視
野に入れていた。こうした背景のもとに、
立法資料では、
（
今
日の）
Ｚ
Ｐ
Ｏ
五
八条により代理人を選
任する可
能性
がい
われている。しかし、
考え得る利害衝突状況が包括的に考察されたようにはみえない。委員会
で
は
、
民法上の
物的
では
ない他の請求権や、警察官庁や秩序官庁との関係で生じる危険防御義務について、こうした規整が
どのよう
な帰
結を
生ぜしめるか、
明ら
かに論じられていないからである。そのため、
ゲ
マインデ
（
市
町村）
は
、
結
局
、
自分の費
用で
危険
防御義務を果たさなければならなかったり、被害を受けた者が損害賠償を請求できず、ＢＧＢ八三
九条によ
りゲ
マイ
ンデ
（市町村）
の公
務員の責任を問うしかなかったり
（
そ
れも同条による損害賠償は十分でない
(
22)。）、
ＺＰＯ五
八条
によ
る管理人を通じて物的請求権を行使する
場合
に、
ほ
と
ん
ど
の場合、
費
用が自己負担となってしまい、
それも、
これ
らの
ことは、国庫が先占権を行使しないと つまでと限られることなく続いてしまう。こうしたこと
は、立法
資料
では
テーマにされていないし、長期にわたり無主であるという状態にどう向き合うのかという一般的な
問いもテ
ーマ
にさ
れていない。こうしたことを
立法者は意識して認容していたのか、
あ
る
い
は
、
見
過
ご
したのかは、
わからな
い。
かく
して、規定目的だけからでは、ＢＧＢ九二八条二項の構成要件事実を縮小解釈で る結節点は、見
出されな
い。
bb)
規定目的から離れての、縮小解釈
ＢＧ
Ｂ九
二八
条二項による規整は、国庫にだけ認められた先占権が時間的
に制限も
され
ず、
しかも、所有権にかかわるゲマイ （市町村）や隣人、第三者の請求権ないし義務についてまっ
たく不十
分に
しか
規整されていないことで、すで 当初から不完全 ものであった こ 不完全さは、ラント法上の
規整
―
部分
的に
は非常に様々なものであった
―
が存
在していて、これには介入しないものとされたという事情に
基づく。
基本
法施
行前から存在していたラント法が効力を失い、ま 、基本法施行後に後継の規整が用意 れなかっ
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
一六
(一
六)
たことに
よっ
て⽛
不備⽜が生じ、この⽛不備⽜は補充を要し補充適性を有する。しかし、この⽛不備⽜をどう補うこ
とができ
るか
は、
なお問題である。一部で主張される、所有権放棄された土地へのＢＧＢ九二七条の類推適用は、満
足のいく
解決
には
なら い。一つには、同条により無主の状況 終了させることは、理論的なものにとどまろう。な
ぜなら、
この
種の
リスクをともなった土地経営に関心を持つ者は、非常にまれだろうからである。また、同条の取得
時効期間
が三
〇年
と長いことにかんがみても、既述の責任問題はほとんど解決 ないだろう。それゆえ、解は、先
占権の存
続期
間そ
のものを制限することに求めなければならない。ここでは、国庫が先占について決断することがで
きる期限
を幾
年か
（たとえば五年）に設定することが適切と思われる フランス民法五三九条 おけ ように、法律
上当然に
国の
もの
とする規整であれば、右にみてきた諸々の問題すべてに満足の
い
く
解
決
が
与えられるであろうが、
しかし、
そう
した
規整は、その帰結があまり も広範に及ぶことにかんがみ と、規定目的 照らしての縮小解釈が
許される
範囲
を超
えるであろう。
（Ⅲ
）
要約
と展望
所有権放
棄で
もっ
て、
所有
者は
、土地所有権を失う。これまでの通説によれば、所有者は、土地関連
の
物
的な義務
から解放
され
、そ
れにとどまらず、とりわけ、ゲマインデ（市町村 対し 費用を負担すべき義務や、将来的に第
三者
責任
を問
われるこ からも、広範に解放され得 。もっとも、所有権放棄前の所有者の行為によってすでに
不法行為
法上
の責
任や、民法上・行政法上の妨害者責任が生じていた場合は、所有者は、通説によっても、引き続き
責
任
を
負
う
も
の
と
さ
れ
得
る
―
責
任
範
囲
が
比
例
原
則
や
過
度
の
禁
止
の
観
点
の
も
と
で
一
部
、
限
定
さ
れ
る
と
し
て
も
―
。
こ
札幌学院法学（ 三巻一号）
一七
(一
七)
うした（
制限
され
た）責任の対岸では、公共に負担が転嫁される。すなわち、ゲマインデ（市町村）は、危険を予防
する措置
を独
自に
、それも自分 費用 とらねばならず、また、妨害ないし被害を受けた隣人や第三者が妨害除去な
いし損害
賠償
を請
求できる可能性は非常に制限されたものとなる。
これまで
の通
説か
ら離
れて
、
ＢＧＢ九二八条の適用領域は、
様々
な観点のもと制限されるべきである。まず第一に、
ＢＧＢ九
二八
条一
項の所有権放棄権は、以下のように、規定目的に照らして縮小解釈されるべきである。すなわち、
比較的長
期に
わた
り土地が経済的採算性を欠いていることが甘受されている事例では、所有権放棄権は排除される。
また、公
共に
負担
を転嫁することだけを目的として所有権が放棄され、そうしたことを行政法上・民法上の責任制度
の一義的
な評
価が
否定しているときは、ＢＧＢ一三八条一項 よる法律行為 考察に基づき、所有権放棄は無効とみ
る
べ
き
で
あ
ろ
う。さ
ら
に
は、
Ｂ
Ｇ
Ｂ
九
二
八
条
二
項
に
よ
る
国
庫
の
先
占
権
は、ラ
ン
ト
法
に
抵
触
し
な
い
か
ぎ
り
、数
年
間
―
五年が適
切と
解さ
れる
―
に期
間制
限さ
れる
べきである。
しかし、
完全
に満
足の
いく
解決
は、以上によっては得られない。一つには、以上によっても、無主で
あ
る
間は、関
係者、と
くに
ゲマ
インデ（市町村）に既述のような負担が残る。また、無主の状態も、自動 は終わらない なぜ
なら、国
庫の
先占
権に期間制限を設けても、私人が先占する可能性が生じるだけ、つまり 所有権移転の見込みが改
善される
だけ
で、
無主の状態が必ずや終了するわけではないから あ ＢＧＢ九二八条を こ 以上に適切なもの
に改める
こと
は、
現行法上 方法でもっては不可能である。むしろ 連邦やラントの立法者に 規整を根本的 改
革するこ
とが
求め
られる。改革 目標は、無主の状態を原則的に回避することでなければならない。なぜなら、結局
のところ
、無
主の
状態によって宙ぶらりん
の状
態と
なり
、宙ぶらりんの状態であるがために、経済的に合理的で長期
的な土地
管理
が不
可能となり、また、時として公共に高コストが負わされてい からである。さらには、先占権限を
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
一八
(一
八)
有する者
と負
担を
負わされる者とが、ラント国庫とゲマインデ（市町村）や隣人、第三者というように分離している
ことで、
問題
解決
に向けての圧力が経済的見地からかかってくることもあり得ない。それゆえ、土地についての所有
権放棄権
を苛
酷事
例の狭い範囲に制限し、
そし
て、
（た
とえ
ばゲマインデ
（
市
町
村
）
へ
の
）
法
定の所有権移転を規定す
る解決が
望ま
しい
であろう。しかし、立法論としてＢＧＢ九二八条をどう具体的に方向付けていくかの議論は、今後
の課題と
しな
けれ
ばならない。
（注）
（
1)
D
aniel
Sliw
iok-B
orn,
D
ie
F
lucht
aus
dem
P
rivateigentum
am
B
eispiel
der
G
rundstücksdereliktion,
N
JW
2014
H
eft
15,
1047-1052.
（
2）
なお
、原
文に
は六四の注が付されているが、いずれも裁判例や学説の指示にとどまるので、訳出を割愛した。
（
3）
この
こと
を論
じる
意義
につ
き、
拙著
⽛土
地所有権の放棄は許されるか⽜札幌学院法学二九巻二号（平成二五年）一～二
頁
。
（
4）
なお
、わ
が民
法は、所有者 ない不動産は国の所有に属するとする（二三九条二項）ので、不動産所有権の放棄が可能であ
ると
すると、所有権放棄されて無主となった不動産は国の所有となる。
（
5）
拙稿
・前
掲（
注（
3））札
幌学
院法
学二九巻二号一～二八頁。
（
6）
なお
、Ｂ
ＧＢ
では、土地のみが不動産とされ、建物や樹木など土地に付着 ものは土地の本質的構成部分である（九四条
一項
）。
（
7）
動産
につ
いて
も、ＢＧＢは、所有権の章の第三節⽛動産所有権 取得および喪失⽜第五款⽛先占⽜のなか 以下のとおり
規定
する。
九五
八条
無主
の動
産に
つい
ての所有権取得
1
無主
の動
産を自主占有した者 その所有権を取得する。
2
先占
が法
律上禁止される場合、または、占有取得によって他人の先占権が侵害される場合は、所有権 取得されない。
札幌学院法学（三三巻一号）
一九
(一
九)
九五
九条
所有
権の
放棄
動産
は、
所有
者が所有権を放棄する意思でその占有を放棄したときは、無主となる。
（
8）
拙著
⽛ド
イツ
法における土地所有権放棄の制度について⽜札幌学院法学三〇巻二号（平成二六年）一～四八頁。
（
9）
We
ttbew
erb
statt
E
E
G
-U
m
lage?:
ein
V
orschlag
zur
E
ntlastung
der
Strom
verbraucher
durch
F
örderung
von
V
erkaufsgem
einschaften
für
Strom
aus
erneuerbaren
E
nergien.
（
10）（
訳者
注）
危険
を生
ぜし
める
行為
を行った者であれば行為妨害者
（V
erhaltensstörer）
と
し
て
行
為責任を負うが、
行
為妨害者
でな
くても所有者であるというだけで、
状態
妨害
者
（Z
ustandsstörer）
と
し
て
危
険
除去の義務を負わされることがあり、
こ
う
し
た責
任を状態責任
（Z
ustandshaftung）
とい
う。
山田
晟
⽝ド
イツ
法律用語辞典
改
訂
増
補
版⽞
（
平
成五年、
大
学書林）
七
五
八頁に
よれ
ば、状態責任とは⽛物の状態にもとづく責任。公安を危うくし、または妨げる状態が人の行為や故意・過失によって生ず
るの
ではなく、物の状態、たとえば老朽して倒れかかっている家屋によって生ずる場合の責任。警察の取締りの対象となり、
前例
では家屋所有者は建物除去の責任を負う⽜と説明される。
（
11）（
訳者
注）
ドイ
ツに
おけ
る
⽛過
度の
禁止
⽜、
また
⽛比
例原
則
（d
er
G
rundsatz
der
V
erhältnism
ässigkeit）⽜
に
つ
い
ては、
さ
しあ
たり
、須藤陽子⽝比例原則の現代的意義 機能⽞
（平
成二二年、法律文化社）を参照。
（
12）（
訳者
注）
ＺＰ
Ｏ
（民
事訴
訟法
（Z
ivilprozessordnung））
五八
条一
項
は
、⽛
従
来の所有者がＢＧＢ九二八条により放棄し、
先
占
権限
者によっていまだ取得されていない土地に対しての権利が、訴
え
に
よ
り
主
張
されるべき場合においては、訴訟裁判所の裁
判長
は、申立てに基づき、新所有者が登記されるま 所有権から生ずる権利および義務を訴訟において保護する義務を負う代
理人
を選任しなければならない⽜と規定する。同法七八七条も、無主の土地に対する強制執行における代理人の選任を規定す
る。
（
13）（
訳者
注）
同条
は、
以下
のとおり規定する。
1
土地の所有者は、その土地が三〇年間、他人の自主占有にあるときは 公示催
告
手
続
に
よ
り、その権利とともに排除され
るこ
とが
でき
る。この占有期間は、動産の取得時効のための期間と同じ方法により計算する。所有者が土地登記簿に登記さ
れて
いる
場合
は、公示催告の手続は、所有者が死亡または失踪し、かつ、所有者の同意が必要な土地登記簿へ 登記が三〇
年間
され
てい
ないときにのみ、許される。
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
二〇
(二
〇)
2
除権決定を得た者は、土地登記簿に所有者として登記することにより、所有権
を
取
得
す
る
。
3
除権決定の言渡し前に、第三者が所有者としての登記、または、その所有権に基づき、土地登記簿の正しいことに対する
異議
登記
をし
た場合は、除権決定は、この第三者に対して効力を生じない。
ＢＧ
Ｂで
は、
三〇年間他人の土地を自主占有し、その間権利者として登記されている者は、所有権を時効取得でき、これを
登記
簿取得時効といい、ＢＧＢ九〇〇条に規定されるが、これによれば、三〇年間 自主占有のみでは所有権を時効取得でき
ない
（登記が要る。
）。そ
こで
、三
〇年
間（
登記なしでも）自主占有した者は、一定の要件のもとに公示催告手続により除
権
決
定を
得て所有者の権利を消滅させ、そうして無主となった土地を先占することができることとされ、このことを規定する が
ＢＧ
Ｂ九二七条である。
（
14）（
訳者
注）
同項
は、
⽛不
動産
に対
する
権利
を消滅させるには、法律
に
別
段
の
定
め
がないかぎり、権利を放棄するとの権利者の
表示
、および、土地登記簿における 利の抹消が必要である。この表示は 土地登記所 れによって利益を受ける
者に
対してしなければならない⽜と規定する。
（
15）（
訳者
注）
同項
は、
⽛立
法は
、憲
法的
秩序
に、執行権および裁判は、法律および法に拘束される⽜と規 する。
（
16）（
訳者
注）
同条
一項
は、
⽛法
律上
の禁
止に
反する法律行為は、その法律から別段のことが生じないかぎり、無効である⽜
と
規
定す
る。
（
17）（
訳者
注）
同条
一項
は、
⽛善
良の
風俗
に反
する法律行為は、無効である⽜と規定する。
（
18）（
訳者
注）
同条は、
土地
所有権譲渡の合意は、
両当
事者
が同
時に
公証人等に出頭して表示しなければならないことなどを規定
する
。
（
19）（
訳者
注）
わが
民法
にお
けると異なり、ＢＧＢの消滅時効は、請求権のみを対象とし（一九四条一項）
、
物権は支配権であっ
て請
求権ではないから消滅時
効に
かか
らな
い（物権から派生する請求権は消滅時効にかかる。
）。
（
20）（
訳者
注）
失権
（V
erw
irkung）
は、
信義
誠実
の原則に基づき判例
・
学説に
よ
り
認
め
ら
れた制度で、
消
滅
時
効を補完するもので
ある
。権利者が長期間、権利を行使せず、その結果、もはや権利は行使されな だろうと義務 が信頼し、信頼する とが許
され
る場合に、権利は失効する。
（
21）（
訳者
注）
当時、
同条
は、
⽛無
主の
財産
、
およ
び、
相続
人な
く死
亡した者の財産または相続が放棄された財産は国有に属する⽜
札幌学院法学（三三巻一号）
二一
(二
一)
と規
定していた。現在のフランス民法は、無主の財産は、所在地のコミュヌ（市町村）に帰属するが、コミュヌが権利行使を
放棄
すれば、所有権は当然に国に移転するとする（七一三条、税源系コミュヌ間協力公施設法人への帰属もあり得るがここで
は省
略）
。フ
ラン
ス民
法に
おける無主の不動産の扱いについては、
小柳
春一郎
⽛
不
動産所有権論の現代的課題
―
物の体系にお
ける
実物不動産の位置⽜
吉田
克己
・
片山
直也
編
⽝財
の多様化と民法学⽞
（
平成二六年、
商
事
法
務）
六
六八～六八七頁所収
［
六
八
一～
六八四頁］を参照。
（
22）（
訳者
注）
同条
は、
公務
員が
職務
上の
義務
に違反した場合の公務員自身の責任を規定する。公権力の行使については基本
法
三
四条
により、その公務員を使用する国または団体が責任を負い 公務員が被害者に対して個人責任を負うことはないが、高権
的で
ない領域では、ＢＧＢ八三九条により公務員自身が責任を負う。公務員保護のため、同条では、職務上
の
義
務違反が（故
意で
なく）過失による場合は、被害者は、他の方法で賠償を受けることができない場合 しか、公務員に対して賠償請求でき
ず
（同
条一
項二文）
、
また
、
被害
者は
、
職務
上の
義務
違反
による損害の発生を防止すべく法律上の手段を行使することを故意ま
たは
過失により怠ると、賠償請求できなくなる（同条三項）など、救済が制限されている。
（
平
成
二
八年七月五日脱稿)
ダニエル
スリ
ヴィオク・ボーン⽛私的所有権からの逃亡
―
土地
所有
権放
棄を
例にして
―
⽜（
田處
博
之
訳）
二二
(二
二)
